要件事実原論ノート第5章 by 橋本 昇二
要件事実原論ノート第5章
著者 橋本 昇二
著者別名 HASHIMOTO Shoji
雑誌名 白山法学
号 9
ページ 17-53
発行年 2013-03
URL http://id.nii.ac.jp/1060/00005317/
Creative Commons : 表示 - 非営利 - 改変禁止
http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/3.0/deed.ja
要件事実原論ノート
― 17 ―
要件事実原論ノート　第 5 章
　橋　本　昇　二
　（序章及び第 1 章は白山法学第 5 号に、第 2 章は同第 6 号に、第 3 章は
同第 7号に、第 4章は同第 8号にそれぞれ掲載。引用文献の略称は、同第
5号に示したものに従う。なお、司法研修所編『新問題研究　要件事実』
法曹会・平成23年 9 月は、『設例13題』と略称する。）
第 5 章　物権的請求権の 3 分類説における返還請求権について
第 1 節　はじめに
1 　法と言語
　法は、言語によって、記述され、伝達され、解釈され、理解される
1
。
　法を記述する言語が適切であればよいが、適切ではない場合、法の解
釈・理解に問題が発生しうる。
　本稿では、言語が法解釈に影響することについて、通説・判例において
3つに区分している物権的請求権のうちの一つである返還請求権について
検討する。
2 　サピア・ウォーフ仮説
（ 1）　定義
　言語と認識及び思考との関係についての見解として、サピア・ウォーフ
仮説というものがある。
　この仮説は、アメリカ合衆国の言語学者であるエドワード・サピア
（1884―1939年）及びその弟子であるベンジャミン・リー・ウォーフ（1897―
1941年）の著作中の記述に由来する。
　この仮説は、サピア及びウォーフが自ら提唱したものではなく、後代の
言語学者によって1950年代から言われるようになったものである。
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　この仮説の内容は、サピア及びウォーフの著作中の記述が多義的である
ため、この仮説について言及する後代の言語学者にあっても必然的に多義
的なものとなっているが、一般的には、①「言語は、認識及び思考に影響
する」というもの（以下「弱い仮説」という。）、あるいは、②「言語は、
認識及び思考を決定する」というもの（以下「強い仮説」という。）に区
分できる
2  3
。
（ 2 ）　一般的な評価
　現在でも、サピア・ウォーフ仮説に対する評価は、確定的ではないよう
である。
　例えば、今井むつみ、慶応義塾大学環境情報学部教授（専攻は認知科
学、言語心理学、発達心理学）は、「言語が思考を決定するか否か、ある
いは、異なる言語の話者が異なる思考をしているか、という問題につい
て、単純に白か、黒か、という二者択一的な答えをすることは不可能であ
る。」といい、明確な解を示していない
4
。
　また、スティーブン・ピンカー、マサチューセッツ工科大学教授は、
「言語が思考を規定する説は誤り」であると断言する
5
。
　しかし、原口庄輔、筑波大学名誉教授は、「サピア・ウォーフの仮説は
おかしいという…ピンカーの主張は、正しいと言ってよい。ただし、言語
使用の側面においては、言語と思考（社会の仕組みや文化のあり方をも含
めて）が相互に影響し合う部分があることは否定できないと思う。」とし
て、強い仮説は否定するが、弱い仮説は肯定する見解を示唆している
6
。
（ 3）　実証的な研究その 1―色について―
　サピア・ウォーフ仮説に関しては、実証的な研究が進んでいる。
　すなわち、「言語が異なれば、認識も異なるか」という観点から、①色
の認識、②モノの認識、③性の認識、④空間の認識、⑤時間の認識などに
ついての実証的な研究が積み重ねられている。
　例えば、色について、パプアニューギニアのダニ語には、 2 つしかな
く、 1つは、明るい色を指し、もう 1つは、暗い色を指す。日本語でいえ
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ば、明るい色の典型は、「白」であり、暗い色の典型は、「黒」である。
　それでは、ダニ語の話者は、「赤」、「黄」、「オレンジ」を区別できない
のかといえば、そうではない。実際に、ダニ語の話者に、「白」、「黒」、
「赤」、「黄」、「オレンジ」などの木片を示した後に、同じ色の木片を選択
するような実験をしてみれば、英語の話者と同様な正解を示すという結果
が得られたようである
7
。
　この実験結果からは、言語が異なっても、認識を決定するとまではいえ
ないということができよう。すなわち、強い仮説は、否定される。
（ 4）　実証的な研究その 2―性について―
　ドイツ語では、名詞に性の区別がある。例えば、ライオンは男性名詞、
キリンは女性名詞、シマウマは中性名詞である。日本語では、名詞に性の
区別はない
8
。
　そこで、日本人の子どもとドイツ人の子どもとで、「お父さん動物」と
「お母さん動物」の区別をしてもらう実験をしたところ、日本人の子ども
では、偏りのない判断を示したが、ドイツ人の子どもでは、偏りのある判
断を示したという結果が得られている
9
。
　この実験結果からは、言語は認識及び思考に影響するといえそうであ
る。すなわち、弱い仮説は、肯定される。
（ 5）　本稿での考え方
　本稿では、サピア・ウォーフ仮説は、強い仮説を意味するのであれば否
定するが、弱い仮説を意味するのであれば肯定するという考え方を採用す
る。
　すなわち、「言語は、認識及び思考を決定する」とまではいえないが、
「言語は、認識及び思考に影響する」という考え方を採用する。
　そして、本稿では、サピア・ウォーフ仮説が法解釈に妥当すること、す
なわち、言語が法解釈に影響する実例を検討することとする。
3 　日本語における「みどり」と「あお」
　本稿では、客観的には「引渡請求権」であるにもかかわらず、「返還請
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求権」という言葉を使用することによって、どのような法律的な問題が発
生するのかを検討する。
　その事前準備として、日本語では、客観的には「みどり」であるにもか
かわらず、「あお」という言葉が使用される場合のあることを確認する。
（ 1）　客観的な知覚に対応する「みどり」と「あお」という言葉
　人の眼に光が入るとき、人は、通常（すなわち、色覚異常などがない限
り）、光の波長によって、「みどり」と「あお」とを異なるものと知覚す
る。
　これに対応して、英語でも、「green」と「blue」という言葉があるし、
日本語にも、「みどり」と「あお」という言葉がある。
（ 2）　「みどり」を「あお」という場合
　ア　基本
　しかし、日本語では、客観的な「みどり」を「あお」と表現することが
ある。
　イ　信号の色
　信号の色は、日本語では、「赤」「青」「黄」という。信号の色について
は、日常語でそう言われるだけでなく、法令でもそのように定義してい
る
10
。しかし、実際には、信号の「青」は、「みどり」である
11
。
　ウ　青梅、青虫
　「青梅」「青虫」という言葉がある。この言葉は、客観的な色でいえば
「みどり」、いやむしろ「うすみどり」であるが、表現の上で「あお」にシ
フトすることにより、「青梅」「青虫」となっている。
　エ　青々、青木
　「青々と繁った木々」という表現がある。この言葉は、木々の「みど
り」を表現する上で「あお」とシフトすることによって成立する。日本人
の姓として「青木」はよくあるが、「緑木」は寡聞にして知らない。
　オ　まとめ
　このように日本語では、客観的な「みどり」を「あお」と表現すること
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がある。
（ 3）　「みどり」を「みどり」という場合
　日本語で、客観的な「みどり」を「みどり」と表現することは、当然と
いえば当然ではあるが、次のような例がある。
　「新緑」という言葉は、 4、 5 月ころの木々の葉の色を表現するもので
あるところ、ここでの「みどり」は、客観的な色と合致している。
　「緑なす大地」という言葉は、草の生い茂る平原や小麦が生い茂った畑
を表現するものであるところ、ここでの「みどり」は、やはり、客観的な
色と合致している。
（ 4）　混乱
　日本語では、客観的な「みどり」を「あお」と表現する場合があると
いっても、これによって混乱があるという話はあまりきかない。
　「『あお』は『みどり』ではない、したがって、信号の『あお』は『みど
り』ではない」というような屁理屈が一般に展開されていないからであろ
う。すわなち、日本人は、信号の「進め」を意味して表示される色が客観
的には「みどり」であることを知っていても、それが「あお」と表現され
ることについて詮索しようとはしない。いや、むしろ、多くの日本人が、
信号の「進め」を意味して表示される色を「あお」と認識しているのかも
知れない。
　しかし、法律の理論にあっては、論理的な展開、とりわけ、演繹という
方法による論理的な展開をしなければならないことが多い。そして、この
場合には、そこから混乱が起きる可能性がある。
第 2 節　返還請求権
1 　占有権に基づく請求権
　我が民法200条は、「占有者がその占有を奪われたときは、占有回収の訴
えにより、その物の返還…を請求することができる。」と定めて占有回収
の訴えによる返還請求権を認め、同法198条は、「占有者がその占有を妨害
されたときは、占有保持の訴えにより、その妨害の停止…を請求すること
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ができる。」と定めて占有保持の訴えによる妨害停止請求権を認め、同法
199条は、「占有者がその占有を妨害されるおそれがあるときは、占有保全
の訴えにより、その妨害の予防…を請求することができる。」と定めて占
有保全の訴えによる妨害予防請求権を認めている。
　通説・判例は、これを受け、占有権に基づく請求権として、①返還請求
権、②妨害排除（妨害停止）請求権、③妨害予防請求権の 3つがあること
を肯定している。
2 　本権である所有権に基づく請求権
　本権である所有権に基づく請求権については、民法には、占有権に対応
する明文の規定がない。
　しかし、通説・判例は、占有権に認められる以上、本権である所有権に
も、①返還請求権、②妨害排除請求権、③妨害予防請求権の 3つがあるこ
とを肯定する。
　そして、その請求権につき、①所有権に基づく返還請求権とは、他人の
占有によって所有権が侵害される場合
12
、②所有権に基づく妨害排除請求権
とは、他人の占有以外の方法によって所有権が侵害される場合
13
、③所有権
に基づく妨害予防請求権とは、他人の行為によって所有権が侵害されるお
それがある場合
14
に、それぞれ発生するものであると区別している。
　ポイントは、返還請求権は他人の「占有」による侵害によって発生し、
妨害排除請求権は他人の「占有以外の方法」による侵害によって発生する
ということである。
　しかし、占有権に基づく「返還」請求権のアナロジーとして、所有権に
基づく「返還」請求権を認めることは、適切ではない。所有権に基づく請
求権としては「返還」請求権ではなく、「引渡」請求権を認めるべきであ
る。
　これが、本稿のテーマのスタート・ラインであり、ゴールでもある。
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第 3 節　返還請求権と引渡請求権
1 　占有権に基づく返還請求権
（ 1）　日常言語
　占有権に基づく返還請求権は、「Ｘが占有していたのに、Ｙが占有して
いる。だから、返還してくれ。」ということであって、日本語として適切
であり、問題はない。すなわち、ここでいう「返還」請求権は、客観的な
事実関係に対応した表現であって、適切なものということができる。
（ 2）　要件事実による解析
　占有権に基づく返還請求権の発生のために必要な要件事実は、一般的に
は、「①　Ｘが過去にある物を占有していたこと、②　Ｙが現在その物を
占有していること」という 2つの事実である
15
。厳密には種々の議論がある
が、①の事実、すなわち、「Ｘが過去にある物を占有していたこと」は、
不可欠な事実であるとされる
16
。そして、それゆえに、「返還」という日本
語が適切な表現であるということになる。
2 　所有権に基づく引渡請求権
（ 1）　日常言語
　所有権に基づく「返還」請求権という言葉が意味するところの権利の実
態は、「Ｘが所有しているのに、Ｙが占有している。だから、引き渡して
くれ。」ということであって、日本語としては、「引渡」請求権であり、
「返還」請求権ではない。
　つまり、所有権は、占有することなく取得できる権利であるから、所有
者が「過去に占有」していなくても「現在所有」しているということに
よって、占有者に対して「引き渡してくれ」といえる。
　すなわち、これは、所有権に基づく「引渡」請求権である。
　これは、「返還してくれ」という権利ではなく、「引き渡してくれ」とい
う権利である。
　「返還」という言葉は、「自分が過去に占有していた」ことを前提とす
る。しかし、所有権は、占有を必要とする権利ではない。それゆえに、所
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有権に基づいて占有する相手方に対して主張する権利は、「返還」請求権
ではなく、「引渡」請求権であることになる。
　結局、所有権に基づく「返還」請求権は、客観的な事実関係に対応しな
い表現であって、不適切であり、所有権に基づく「引渡」請求権という表
現が適切なものということができる。
（ 2）　要件事実による解析
　所有権に基づく引渡請求権（通説の表現によれば、「返還」請求権）の
発生のために必要な要件事実は、一般的には、「①　Ｘが現在ある物を所
有していること、②　Ｙが現在その物を占有していること」という 2つの
事実である
17
。
　所有権に基づく引渡請求権の発生のために、「①α　Ｘが過去にその物
を占有していたこと」という事実は不必要であるとされている。
　所有権に基づく引渡請求権が肯定される場合として、「①α　Ｘが過去
にその物を占有していたこと」という事実があるときもあり、そのときに
は、その請求権を「返還」請求権と呼称しても差し支えないが、「①α　
Ｘが過去にその物を占有していたこと」という事実がないときもあり、そ
のときには、その請求権を「返還」請求権と呼称することは不適切であ
り、「引渡」請求権と呼称すべきである。そうすると、上記①αの事実が
あってもなくても、前記①及び②の事実があれば、所有権に基づく引渡請
求権が発生することになり、その請求権は、「返還」請求権と表現するこ
とは不適切であり、「引渡」請求権と表現することが適切なものというこ
とができる。
3 　補足
　ある法律家は、「ＸがＹに対して所有権に基づく『返還』請求権を有す
ると言ってもいいじゃないか。何で、そんな細かいことを問題にするの
だ。たかが、表現ではないか。問題の解決に影響しないのであれば、そん
な表現の違いに文句を言う意味はない。」と言うであろう。
　しかし、私は、次のとおり言う。「正しい日本語の表現では、ＸがＹに
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対して所有権に基づく『引渡』請求権を有するというべきである。それ
を、なぜ、わざわざ、不適切な『返還』請求権というのか。何で、『返
還』請求権という表現にこだわるのか。それは、もとはといえば、占有訴
権からのアナロジー・ミスにほかならない。『占有権に基づく返還』請求
権という言葉は事実に合致した適切な表現であるが、『所有権に基づく返
還』請求権は事実に合致した適切な表現とはいえない。素直に考えれば、
不適切な表現にこだわる理由はない。そして、不適切な表現は、必ず、あ
るいは、しばしば、迷妄につながっていく。それは、サピア・ウォーフ仮
説の示唆するところである。したがって、『引渡』請求権というべきであ
る。」と。
第 4 節　所有権に基づく引渡請求権という表現が適切な事例
1 　新築マンションを購入した場合
　不動産業者Ｙがその所有する新築マンションを消費者Ｘに売却し、Ｘが
マンションの所有権を取得した。しかし、ＹがＸに対してそのマンション
を引き渡さないとしよう。
　この場合、適切な日本語では、ＸがＹに対してマンションの「引渡」請
求権を有するという。なお、ここでは、売買契約に基づく請求権ではな
く、所有権に基づく請求権のみを議論の対象とする
18
。
　この場合、適切な日本語では、ＸがＹに対してマンションの「返還」請
求権を有するとはいわない。
　なぜならば、「返還」は、かつてＸが占有していたことを前提として、
その占有の返還を求めるものであるところ、本件では、かつてＸが占有し
ていたという事実はないからである。
2 　中古マンションを購入した場合
　Ｙが所有し、かつ、居住するマンションを知人Ｘに売却し、Ｘがマン
ションの所有権を取得した。しかし、ＹがＸに対してそのマンションを引
き渡さないとしよう。
　この場合、適切な日本語では、ＸがＹに対してマンションの「引渡」請
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求権を有するという。なお、ここでも、売買契約に基づく請求権ではな
く、所有権に基づく請求権のみを議論の対象とする。なおまた、この場合
には、「引渡」請求権というよりも、「明渡」請求権という方が、より適切
であるが、「引渡し」と「明渡し」の区別については、拙稿「要件事実原
論ノート第 2章」『白山法学第 6号』（2010年）24、25頁を参照されたい
19
。
　この場合、適切な日本語では、ＸがＹに対してマンションの「返還」請
求権を有するとはいわない。
　なぜならば、「返還」は、かつてＸが占有していたことを前提として、
その占有の返還を求めるものであるところ、本件では、かつてＸが占有し
ていたという事実はないからである。
3 　賃貸動産を購入した場合
　Ａは、平成24年 4 月 1 日、Ｙに対し、Ａ所有のロレックスの時計 1 つ
（以下「甲時計」という。）を、期間を 6か月、賃料を 1か月当たり 1万円
で貸すこととし、同日、引き渡した。Ａは、その後の同年 6月 1日、Ｘに
対し、甲時計を代金100万円で売り、Ｘがその所有権を取得したとしよう。
　この場合、適切な日本語では、ＸがＹに対して甲時計の「引渡」請求権
を有するという。なお、Ｙは甲時計につき、ＡからＸが買い受けるより前
に賃借しているが、売買は賃貸借を破るという法理が働き、Ｘの所有権が
Ｙの賃借権に優越することになる。
　この場合、適切な日本語では、ＸがＹに対して甲時計の「返還」請求権
を有するとはいわない。
　なぜならば、「返還」は、かつてＸが占有していたことを前提として、
その占有の返還を求めるものであるところ、本件では、かつてＸが占有し
ていたという事実はないからである
20
。
4 　まとめ
　以上のとおり、所有権に基づく「引渡」請求権という表現が適切であっ
て、「返還」請求権という表現が不適切な事例をあげた。
　これが、所有権にあっては「差異」が小さくても、「地上権」そして
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「抵当権」となると「差異」が大きくなることを次に検討する。
第 5 節　地上権に基づく引渡請求権
　所有権以外の本権であっても、その本権が他人の占有によって侵害され
ている場合には、引渡請求権が発生しうる。
　例えば、地上権について検討してみよう。
　Ｙは、Ｘに対し、Ｙ所有の土地につき、地上権の設定をし、Ｘは地上権
を取得した。しかし、ＹがＸに対してその土地を引き渡さないとしよう。
　この場合、適切な日本語では、ＸがＹに対して土地の「引渡」請求権を
有するという。
　この場合、適切な日本語では、ＸがＹに対して土地の「返還」請求権を
有するとはいわない。
　我妻榮著・有泉亨補訂『新訂物権法（民法講義Ⅱ）』（岩波書店・1983
年）362頁は、次のようにいう。
　「地上権の内容の実現が妨げられたときは、物上請求権を生ずる。その
態様は、所有権と同様に 3 個ある。（イ）占有を喪失した場合の返還請求
権、（ロ）使用権の内容を侵害された場合の妨害排除請求権、（ハ）妨害の
おそれのある場合の妨害予防請求権。いずれも、その要件は所有権に準じ
て考えればよい。」
　確かに、地上権者が「占有を喪失した場合」に「返還」請求権が発生す
ると表現することは、日本語において自然である。しかし、地上権者が所
有者から対象物を引き渡してもらうことは、「引渡」請求権であって、「返
還」請求権ではない。そして、地上権者が「占有を喪失した場合」に占有
者に対して有する「返還」請求権は、その発生要件事実として、「①　自
分が現在地上権を有すること、②　相手方が現在占有していること」でよ
いとすれば、「引渡」請求権にほかならず、その発生要件事実として、「①　
自分が現在地上権を有すること、①α　自分が過去に占有していたこと、
②　相手方が現在占有していること」を必要とするということになれば、
「返還」請求権であろうが、上記の「①α　自分が過去に占有していたこ
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と」という事実は、不必要な（過剰な）要件事実である。
　結局、地上権についても、「引渡」請求権を認めれば足り、「返還」請求
権を認める必要がない。
第 6 節　抵当権に基づく返還請求権と引渡請求権
1 　抵当権に基づく返還請求権
　抵当権に基づく返還請求権は、否定される。抵当権に基づく返還請求権
を肯定する説は、近時では見当たらない
21
。
　その理由は、次のとおりである。
　抵当権は、債権（被担保債権）を担保するため、不動産を対象物（担保
物）として設定される担保物権であり、抵当権の発生要件として占有を必
要とせず、占有は、所有者に留保される。したがって、抵当権者は、「過
去に占有したこと」がないことが原則であることから、担保物を不法に占
有する者がいても、「返還」請求をすることができない
22
。
　これは、通説的見解である。ここには、サピア・ウォーフ仮説が明確に
作用している。
2 　抵当権に基づく引渡請求権
（ 1）　基本（私見）
　それでは、抵当権に基づく引渡請求権は、肯定できるのであろうか。
　私見では、抵当権に基づく引渡請求権は、抵当権も本権であるから、一
定の要件の下で、肯定できる。
　すなわち、本権に基づく物権的請求権には、①引渡請求権（他人の占有
によって侵害されている場合）、②妨害排除請求権（他人の占有以外の方
法によって侵害されている場合）、③妨害予防請求権（他人の行為によっ
て侵害されるおそれがある場合）があるという見解（このうちの①の引渡
請求権という呼称は私見である。）に立ち、かつ、物権的請求権は、所有
権のみならず、地上権にも認めうるし、抵当権にも認めうるという見解
（これは通説である。）に立ち、これらの見解から「演繹的」にいえば、抵
当権が他人の「占有」によって侵害されている場合には、一定の要件の下
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に、引渡請求権が発生しうることになる。
　この見解は、物権的請求権のうちの「引渡」請求権を「返還」請求権と
呼称する考え方からは、素直に導き出すことができない。すなわち、ここ
に、サピア・ウォーフ仮説が明確に作用している。
（ 2）　抵当権に基づく引渡請求権の発生要件
　私見によれば、抵当権に基づく引渡請求権の発生要件は、次の 5つであ
る。なお、ここでは、要件の概要を示し、具体的な要件事実までをも示す
ものではない。
　（ア）　請求者が抵当物について抵当権を有していること
23
　（イ）　相手方が抵当物を占有していること
24
　（ウ）　相手方の占有が不法であること、又はその占有に権原があっても
競売手続妨害目的をもってその占有権原が取得されたこと
25
　（エ）　相手方の占有による交換価値実現阻害状態があること（抵当権者
が抵当権を今まさに実行しようとする事態、あるいは実行すること
を確保しなければならない事態にあって、それが相手方の占有に
よって妨害されている状態があること
26
）
　（オ）　所有者の適切な維持管理が期待できないこと
27
（ 3 ）　補足説明
　前記（ 2）の「引渡」請求権の発生のための要件は、最高裁平成17年 3
月10日判決・民集59巻 2 号356頁が示したものである。
　すなわち、同判決は、上記要件があるときは、抵当権者が占有者に対
し、抵当権に基づき、占有物を直接自己に引き渡すことを認めている。
　しかし、同判決は、その請求権を通説・判例にいう物権的請求権の 3分
類説によってその 1 つとされている「返還」請求権と説明せず、「妨害排
除」請求権と説明している。
　これは、通説・判例の理解では、一般的には、物権が他人の「占有」に
よって侵害された場合には「返還」請求権が発生するものであるが、抵当
権にあっては「返還」請求権が認められないため、やむを得ず、「妨害排
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除」請求権と説明したものであろう。
　ここには、まさに、サピア・ウォーフ仮説が妥当しているということに
なる。
　以下においては、私見による物権的請求権の 3分類説に基づき、抵当権
に基づく引渡請求権が認められる場合を具体的に検討する。
第 7 節　抵当権に基づく引渡請求権の具体的検討
1 　検討の切り口
　抵当権者が抵当不動産（又は抵当不動産から分離された動産）の占有者
に対してその者の占有を奪い
28
、又は占有状態を変更させないようにする
29
請
求権につき、抵当権に基づく返還請求権、妨害排除請求権又は妨害予防請
求権という切り口から問題を論じた文献は多くあるが、抵当権に基づく引
渡請求権という切り口から問題を体系的に論じた文献は、見当たらない。
　そこで、従前は、抵当権に基づく返還請求権、妨害排除請求権又は妨害
予防請求権という切り口から論じられていた設例又は判例を素材として、
以下において、抵当権に基づく引渡請求権という切り口から体系的に検討
することとする。
2 　基本設例その 1 ―山林所有者による立木の伐採の場合と抵当権
　Ｙは、甲山林を所有し、その上には立木（明認方法が施されていないも
の）が生育していた。Ｘは、Ｙに対し、 1億円を貸し付け、その担保のた
め、甲山林に抵当権の設定を受け、その旨の登記も済ませた。Ｙは、甲山
林上の立木を伐採し、搬出した。そこで、どのような場合にまで、伐木に
抵当権の効力が及ぶのであろうか、そして、Ｘは、伐木について、どのよ
うな請求権を有するであろうか。
　第 1に、甲山林の一部である立木が動産である伐木となったとしても、
Ｘの抵当権の効力は、伐木にも及ぶ
30  31
。
　第 2に、伐木が甲山林から搬出されても、第三者
32
に購入などされるまで
の間は、Ｘの抵当権の効力は、伐木に及ぶ
33  34
。
　第 3に、その間は、抵当権者Ｘは、所有者Ｙに対し、伐木につき、甲山
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林に戻すことを請求できるに過ぎないのか、それとも、自己への引渡しを
請求できるのかについては、見解が分かれるが、自己への引渡請求権を認
めなければ、実効性がないから、これを肯定すべきである
35
。
　第 4に、伐木が甲山林から搬出され、かつ、第三者に購入などされた場
合には、第三者が保護されるためには、第三者が購入などした時点で、善
意（抵当権の効力が及んでいることを知らなかったこと）である必要があ
るか、善意無重大過失でよいか、善意無過失である必要があるか、悪意で
もよいか、背信的悪意者でなければよいかが問題となるし
36
、また、第三者
が保護されるためには引渡しを受けなければならないか否かも問題とな
る
37
。これらの問題については、私見は、第三者が善意無重大過失
38
であり、
かつ、引渡しを受けていれば保護されるというものであるが、その理由
は、注記のとおりである。
3 　基本設例その 2 ―第三者による立木の伐採の場合と抵当権
　Ｙは、甲山林を所有し、その上には立木（明認方法が施されていないも
の）が生育していた。Ｘは、Ｙに対し、 1億円を貸し付け、その担保のた
め、甲山林に抵当権の設定を受け、その旨の登記も済ませた。第三者Ｚ
39
は、購入などしたうえ、甲山林上の立木を伐採した。
　この場合には、第 1に、第三者Ｚは、甲山林上の立木を伐採し、立木が
伐木に転化する瞬間に、伐木の占有を取得することになるから、第三者Ｚ
の購入などの取引行為の時点での認識に着目し、前記 2の第 4で述べたこ
ととの均衡をはかり、第三者Ｚが購入などの取引行為の時点で善意無重大
過失であったのであれば保護されると考える。
　第 2に、第三者Ｚが伐木を甲山林から搬出した場合であっても、第三者
Ｚが購入などの取引行為の時点で善意無重大過失であったのであれば保護
されることは、上記同様であり、逆にいえば、悪意又は重過失であったの
であれば、搬出しても伐木に抵当権の効力が及ぶことを否定できず、保護
されないと考える。
　第 3に、伐木が甲山林上にあるときであっても、伐木が搬出されたとき
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であっても、第三者Ｚが保護されない場合には、抵当権者Ｘは、第三者Ｚ
に対し、伐木につき、自己への引渡しを請求できる
40
。
4 　大審院昭和 7 年 4 月20日判決・法律新聞3407号15頁の事案
（ 1）　事案の概要など
　上記事案は、その概要が必ずしも明らかではない。
　しかし、事件名は、「抵当権存在確認及木材引渡請求事件」というもの
であり、判決文を現代語に訳せば、「原告＝上告人は、山林に抵当権を有
していたところ、被告＝被上告人は、山林上の立木を伐採し、その木材
を、その山林内に積み置いていたが、最近になってこれを阪神地方に運送
しようとしているため、原告は、その木材について抵当権を実行するた
め、被告に対してその木材の引渡しを求めた」という事案であり、「抵当
権は、絶対権であるから、抵当物に危害を加える者がいる場合には、その
危害をしないようにする不作為請求権を有することになる」ところ、「本
件において、原告の引渡請求権の主張は、不作為請求権を主張する趣旨に
ほかならない」から、「原審が、釈明権を行使することなく、引渡請求権
を否定したことは失当である」としたものである。
（ 2）　説明
　本判決のうち、立木のある山林に抵当権が設定された場合に、立木が伐
採されて伐木（動産）になったときであっても、抵当権の効力は伐木に及
びうることを説示した部分は、判例としての効力を認めることができる。
　また、本判決は、一般的には、抵当権に基づく引渡請求権を肯定したも
のではなく、抵当権の実行を実効性のあるものとするために、抵当権に基
づく不作為請求権（それは、「処分禁止」「搬出禁止」という不作為請求権
であろう。）を肯定したものと解されているようである。しかし、抵当権
の実行を実効性のあるものとするためには、抵当権に基づく引渡請求権を
肯定することが適切であり、かつ、簡明である。
　後記のとおり、最高裁平成17年 3 月10日判決・民集59巻 2 号356頁が、
第三者（競売手続妨害目的を有する賃借人）の占有による抵当権の交換価
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値実現阻害状態がある場合には、抵当権者が第三者に対して抵当権に基づ
く自己への直接の引渡請求権を有することを肯定しているから、大審院昭
和 7年 4月20日判決中の前記説示部分は、もはや判例としての効力を有し
ないものと解すべきである。
　結局、本判決は、事案にかんがみて、抵当権者の請求を何らかの形で認
容すべきところ、原審が抵当権者の請求を理屈だけで否定したことを批判
し、原審に審理を差し戻したものであり、抵当権に基づく引渡請求権を否
定したかのような説示部分及び抵当権に基づく不作為請求権を肯定したか
のような説示部分は、現時点では、判例としての効力を認めるべきではな
いと解される。
5 　最高裁昭和57年 3 月12日判決・民集36巻 3 号349頁の事案
（ 1）　事案の概要
　事案の概要は、次のとおりである
41
。
　Ｘ信用保証協会（原告・控訴人・被上告人）は、Ａ協同組合から、同協
同組合に対する求償金債権を被担保債権として、Ａ所有の工場である甲建
物及びその備え付け動産（その一つとして、本件物件がある。）につき、
工場抵当法 2条による根抵当権の設定を受けたが、その後、Ａ代表理事で
あるＣが個人として、古物商Ｙ（被告・被控訴人・上告人）に対し、本件
物件を売却し、Ｙは、本件物件を甲建物から搬出して占有していた。
　そこで、Ｘは、Ｙに対し、①本件物件の売買、贈与、質権設定、賃貸そ
の他抵当権を妨げる一切の行為の禁止、②本件物件の甲建物への搬入を請
求した。
　工場抵当法 5条 1項は「抵当権ハ第二条ノ規定ニ依リテ其ノ目的タル物
カ第三取得者ニ引渡サレタル後ト雖其ノ物ニ付之ヲ行フコトヲ得」と、同
条 2項は「前項ノ規定ハ民法第百九十二条乃至第百九十四条ノ適用ヲ妨ケ
ス」と定めているため、本訴では、Ｙの即時取得の成否が争点となった。
　 1審は、Ｙが本件物件を即時取得したとして、Ｘの請求を棄却した。
　Ｘは、控訴し、予備的追加的なものとして、Ｙに対し、③本件物件のＸ
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への引渡しを請求した。
　 2 審は、Ｙが即時取得したとはいえないとして、 1 審の判決を取り消
し、Ｘの主位的請求である上記①及び②の請求をいずれも認容し、その論
理的な帰結として、Ｘの予備的請求である上記③の請求については判断し
なかった。
（ 2）　本判決
　上告審である本判決は、 2審の判決を結論として是認し、次のとおり説
示して、上告を棄却した。
　「工場抵当法二条の規定により工場に属する土地又は建物とともに抵当
権の目的とされた動産が、抵当権者の同意を得ないで、備付けられた工場
から搬出された場合には、第三者において即時取得をしない限りは、抵当
権者は搬出された目的動産をもとの備付場所である工場に戻すことを求め
ることができるものと解するのが相当である。けだし、抵当権者の同意を
得ないで工場から搬出された右動産については、第三者が即時取得をしな
い限りは、抵当権の効力が及んでおり、第三者の占有する当該動産に対し
抵当権を行使することができるのであり（同法五条参照）、右抵当権の担
保価値を保全するためには、目的動産の処分等を禁止するだけでは足り
ず、搬出された目的動産をもとの備付場所に戻して原状を回復すべき必要
があるからである。これと同旨の原審の判断は正当であつて、原判決に所
論の違法はない。論旨は、採用することができない。」
（ 3）　説明
　本判決についての判例評釈は多く、その見解は多岐にわたる。
　とりわけ、抵当権者Ｘによる本件動産の占有者Ｙに対する建物への搬入
の請求（本判決の言葉でいえば、原状回復請求ということになる。）が肯
定される根拠が議論となった。（a）返還請求権ではなく、妨害排除請求権
であるという説、（b）抵当権には返還請求権は認められないが、本件の
ような場合は例外として認められる返還請求権であるという説、（c）返還
請求権というか、妨害排除請求権というかは、用語の問題にすぎないとい
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う説、（d）物権請求権の一般的な 3 区分である返還請求権、妨害排除請
求権、妨害予防請求権のいずれかにあてはめるべきではなく、抵当権の特
質に基づく特殊の請求権であるという説などがあった
42
。
　また、Ａが本件物件の搬入を拒否した場合の強制手段が問題となった。
（a）Ａは受領を拒否できるという説、（b）Aは受領を拒否できないとい
う説があった
43
。
　しかし、着目すべき見解は、次のものである。
　すなわち、本件では、抵当権者Ｘが本件物件の自己への引渡請求を予備
的請求とし、かつ、裁判所が主位的請求を認容したために、予備的請求の
当否について判断が示されなかったが、鈴木禄彌「最近判例雑考（ 3）」
判例タイムズ485号（1983年）33頁（前掲注35の文献）は、抵当権者が第
三者によって抵当物を占有されている場合に、抵当権者への引渡請求が認
められる場合のあることを次のとおり明言した。この見解は、後記の最高
裁平成17年 3 月10日判決・民集59巻 2 号368頁につながるものである。
　「私は、一定の要件のあるときは、Ｘは、目的物の自己への引渡しを求
めうるものと解したい。本件原審がＸのこの形の予備的請求を採り上げな
かったのは、もちろん主位的請求を認めたからであるが…かりに主位的請
求として自己への引渡しを求めていたとしても…状況によっては、それが
容れられることもある、と解すべきである
44
。」
6 　最高裁平成 3 年 3 月22日判決・民集45巻 3 号268頁の事案
（ 1）　事案の概要
　本件事案は、複雑であるが、本テーマに関する限度でエッセンスのみを
抽出すると
45
、次のとおりである。
　Ｘは、昭和59年に、Ａに対して金員を貸し付けるとともに、Ａからその
所有する建物について抵当権の設定を受けてその旨の登記を経たところ、
昭和61年に、Ｙがその建物を権原なくして占有することになった。Ｘは、
Ａに債務不履行があったことから、昭和61年に、建物につき競売手続を進
めたところ、建物の評価額が、Ｙの占有がなければ1000万円であるが、Ｙ
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の占有があるために800万円であるとされた。そこで、Ｘは、Ｙに対し、
2つの請求権を理由として、かつ、その 2つの請求権が選択的併合の関係
にあるものとして、建物の明渡しを請求した。その 2つの請求権とは、一
つは、抵当権を根拠とする物権的請求権であり、もう一つは、ＡがＹに対
して有するところの所有権を根拠とする返還請求権を、ＸがＡの債権者で
あることから、民法423条によりＡに代わって行使するというものであっ
た。以下において、前者の請求権を抵当権に基づく物権的請求権といい、
後者の請求権を代位請求権ということがある。
　 1審は、抵当権に基づく物権的請求権を認めたが、 2審は、代位請求権
を認めた。これに対し、Ｙが上告した。
（ 2）　本判決
　本判決は、ＸのＹに対する請求をいずれも認めなかった。その理由の概
要は次のとおりであるが、その背景には、①抵当権は占有権原を含まない
権利であるということと、②抵当不動産の不法占有者の排除は、競売手続
によって不動産を購入した買受人が確定した後、その買受人が申立権限を
有するところの民事執行法の定める引渡命令又は民事訴訟法による判決に
よって実現されるべきであって、それ以前の段階において抵当権者ができ
るものではないというシステマチックな＝制度設計的な考え方がある。
　「抵当権は、設定者が占有を移さないで債権の担保に供した不動産につ
き、他の債権者に優先して自己の債権の弁済を受ける担保権であって、抵
当不動産を占有する権原を包含するものではなく、抵当不動産の占有はそ
の所有者にゆだねられているのである。そして、その所有者が自ら占有し
又は第三者に賃貸するなどして抵当不動産を占有している場合のみなら
ず、第三者が何ら権原なくして抵当不動産を占有している場合において
も、抵当権者は、抵当不動産の占有関係について干渉し得る余地はないの
であって、第三者が抵当不動産を権原により占有し又は不法に占有してい
るというだけでは、抵当権が侵害されるわけではない。」
　「したがって、抵当権者は、短期賃貸借が解除された後、賃借人等が抵
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当不動産の占有を継続していても、抵当権に基づく妨害排除請求として、
その占有の排除を求め得るものでないことはもちろん、賃借人等の占有そ
れ自体が抵当不動産の担保価値を減少させるものでない以上、抵当権者
が、これによって担保価値が減少するものとしてその被担保債権を保全す
るため、債務者たる所有者の所有権に基づく返還請求権を代位行使して、
その明渡しを求めることも、その前提を欠くのであって、これを是認する
ことができない。」
（ 3）　説明
　本判決の説示の当否や後記最高裁平成11年11月24日判決・民集53巻 8 号
1899頁との関係についてはここでは触れない。
　ここで触れておきたいのは、本判決は、抵当権者の不法占有者に対する
明渡請求（あるいは明渡請求権）につき、抵当権を根拠とする場合には、
「妨害排除請求」と表現し、債権者代位権に基づく場合には、所有者の所
有権に基づく「返還請求権」と表現していることである。
　本判決は、いずれの請求権も否定しているものの、債権者代位権に基づ
く場合には、上記のとおり、所有者の所有権に基づく「返還請求権」と表
現し、この限度では、伝統的な通説の物権的請求権 3分類説における表現
を「正しく
46
」使用していることを指摘しておきたい。
　これが、最高裁平成11年11月24日判決・民集53巻 8 号1899頁では、民法
423条の法意に従う場合には、所有者の不法占有者に対する「妨害排除請
求権」が肯定できると表現し、この限度では、伝統的な通説の物権的請求
権 3分類説における表現を「間違って
47
」使用していることになる。
7 　最高裁平成11年11月24日判決・民集53巻 8 号1899頁の事案
（ 1）　事案の概要
　本件の事案は、比較的簡単であるが、本テーマに関する限度でエッセン
スのみを抽出すると
48
、次のとおりである。
　Ｘは、平成元年に、Ａから、Ａ所有の建物について根抵当権の設定を受
けてその旨の登記を経た後、Ａに対し金員を貸し付けたところ、平成 5年
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5 月ころに、Ｙがその建物を権原なくして占有することになった。Ｘは、
平成 5年 9月に、根抵当権の実行をすることとし、裁判所が不動産競売の
開始決定をした。競売事件の改札期日が平成 7年 5月と指定されたが、Ｙ
が建物を占有しているため、買受け申出がなく、競売手続が進行していな
い状態が続いた。そこで、Ｘは、貸金債権を被担保債権とし、民法423条
に基づき、建物の所有者であるＡが建物の不法占有者であるＹに対して有
するところの所有権に基づく「妨害排除請求権」を代位行使し、建物をＸ
に対して明け渡すことを求めたところ、 1審も、 2審も、その請求を認容
した。これに対し、Ｙが上告した。
（ 2）　本判決
　本判決は、ＸのＹに対する代位請求権に基づく請求を認め、上告を棄却
した。ただし、 2審とは異なる詳細な理由を付加した。そして、傍論では
あるが、ＸのＹに対する請求として、代位請求権のみならず、抵当権に基
づく物権的請求権（妨害排除請求権）に基づくものをも認めうることを説
示した。
　（代位請求権の部分）
　「第三者が抵当不動産を不法占有することにより、競売手続の進行が害
され適正な価額よりも売却価額が下落するおそれがあるなど、抵当不動産
の交換価値の実現が妨げられ抵当権者の優先弁済請求権の行使が困難とな
るような状態があるときは、これを抵当権に対する侵害と評価することを
妨げるものではない。そして、抵当不動産の所有者は、抵当権に対する侵
害が生じないよう抵当不動産を適切に維持管理することが予定されている
ものということができる。したがって、右状態があるときは、抵当権の効
力として、抵当権者は、抵当不動産の所有者に対し、その有する権利を適
切に行使するなどして右状態を是正し抵当不動産を適切に維持又は保存す
るよう求める請求権を有するというべきである。そうすると、抵当権者
は、右請求権を保全する必要があるときは、民法四二三条の法意に従い、
所有者の不法占有者に対する妨害排除請求権を代位行使することができる
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と解するのが相当である。」
　（抵当権に基づく物権的請求権（妨害排除請求権）の部分）
　「なお、第三者が抵当不動産を不法占有することにより抵当不動産の交
換価値の実現が妨げられ抵当権者の優先弁済請求権の行使が困難となるよ
うな状態があるときは、抵当権に基づく妨害排除請求として、抵当権者が
右状態の排除を求めることも許されるものというべきである。」
（ 3）　説明
　本判決は、抵当権者において抵当不動産の不法占有者に対して明渡請求
をすることができることを認めた画期的な判決である。
　しかし、ここで触れておきたいのは、本判決は、抵当不動産の不法占有
者に対する明渡請求（あるいは明渡請求権）につき、抵当権を根拠とする
場合には、「妨害排除請求」と表現し、代位請求権に基づく場合には、所
有権に基づく「妨害排除請求権」と表現していることである。
　第 2節の 2において確認したとおり、通説・判例は、占有権に認められ
る以上、本権である所有権にも、①返還請求権、②妨害排除請求権、③妨
害予防請求権の 3つがあることを肯定したうえ、①所有権に基づく返還請
求権とは、他人の占有によって所有権が侵害される場合、②所有権に基づ
く妨害排除請求権とは、他人の占有以外の方法によって所有権が侵害され
る場合、③所有権に基づく妨害予防請求権とは、他人の行為によって所有
権が侵害されるおそれがある場合に発生するものであると区別していると
ころ、その区別のポイントは、返還請求権は他人の「占有」による侵害に
よって発生し、妨害排除請求権は他人の「占有以外の方法」による侵害に
よって発生するということである。
　通説・判例の上記の説明を前提とすれば、抵当不動産の不法占有者に対
する明渡請求（あるいは明渡請求権）につき、抵当権に基づく場合であっ
ても、「返還請求権」と表現し、代位請求権に基づく場合には、所有権に
基づく「返還請求権」と表現すべきである。抵当権に基づく場合に「返還
請求権」と表現することについては、言語的違和感があることは理解する
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が
49
、所有権に基づく場合に「返還請求権」と表現することを妨げる合理的
な理由は見当たらない。しかるに、本判決は、代位請求権に基づく場合
に、所有権に基づく「妨害排除請求権」と表現している。そして、その表
現の理由は、つまびらかではない。
　おそらくは、「返還請求権」は占有による侵害によって発生するもので
あるが、「妨害排除請求権」は、狭義では占有以外の方法による侵害に
よって発生するものであるものの、広義では占有を含めた侵害によって発
生するものであるという概念内容の決定をし、本判決では、広義の「妨害
排除請求権」という言葉を使用したということであろう。
　しかし、それは、表現者において、無意識のうちに、所有権に基づく
「返還請求権」という表現が、抵当権がらみで使用されるときに発生する
言語的違和感があったことを示唆するように思われる。
　いずれにせよ、本判決は、通説・判例として確立された物権的請求権の
3 分類説における「返還請求権」「妨害排除請求権」という表現とは異な
る表現を採用してしまったということになる。
　なお、私見の表現によれば、抵当権者は、一定の場合に、抵当権に基づ
き、占有者に対する引渡請求権を取得するし、また、所有者の不法占有者
に対する引渡請求権を代位行使することもできるということになる。
8 　最高裁平成17年 3 月10日判決・民集59巻 2 号356頁の事案
（ 1）　事案の概要
　本件の事案は、若干複雑であるが、本テーマに関する限度でエッセンス
のみを抽出すると
50
、次のとおりである。
　Ｘ（建設業者）は、平成元年に、Ａから、甲建物の建築を代金約18億円
で請け負い、平成 3年に甲建物の完成をしたものの、Ａから代金の大部分
の支払を受けられなかったことから、平成 4年に、請負残代金約17億円を
被担保債権として、甲建物について抵当権の設定を受けてその旨の登記を
経た。しかし、Ａは、その後も、請負残代金を支払わず、そのうえ、同年
中に、Ｂに対して甲建物を賃貸し、さらに、Ｂは、平成 5年に至り、Ｙに
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対して甲建物を転貸したところ、その転貸賃料は、月額100万円というも
のであり、適正賃料月額592万円をはるかに下回るものであった。Ｘは、
平成10年に、甲建物の抵当権の実行をすることとし、裁判所が不動産競売
の開始決定をしたが、甲建物の最低売却価額は平成12年 2 月時点で 6億円
余とされ、同年10月時点で 4億円余に引き下げられたが、Ｙが甲建物を占
有しているため、競売手続が進行していない状態が続いた。そこで、Ｘ
は、Ｙに対し、抵当権に基づく妨害排除請求として、甲建物をＸに対して
明け渡すことを求めたところ、 2 審は、その請求を認容した。これに対
し、Ｙが上告した。
（ 2）　本判決
　本判決は、ＸのＹに対する請求を認め、上告を棄却した。そして、抵当
権者の占有者に対する抵当権を根拠とする物権的請求権（妨害排除請求
権）が、不法占有者ではないが占有権原取得当時に競売手続妨害目的を有
する者に対しても認めうることを明らかにするとともに、抵当権者への直
接明渡しが認めうることを説示した。
　（占有権原はあるが競売手続妨害目的のある者に関する部分）
　「所有者以外の第三者が抵当不動産を不法占有することにより、抵当不
動産の交換価値の実現が妨げられ、抵当権者の優先弁済請求権の行使が困
難となるような状態があるときは、抵当権者は、占有者に対し、抵当権に
基づく妨害排除請求として、上記状態の排除を求めることができる（最高
裁平成 8年（オ）第1697号同11年11月24日大法廷判決・民集53巻 8 号1899
頁）。そして、抵当権設定登記後に抵当不動産の所有者から占有権原の設
定を受けてこれを占有する者についても、その占有権原の設定に抵当権の
実行としての競売手続を妨害する目的が認められ、その占有により抵当不
動産の交換価値の実現が妨げられて抵当権者の優先弁済請求権の行使が困
難となるような状態があるときは、抵当権者は、当該占有者に対し、抵当
権に基づく妨害排除請求として、上記状態の排除を求めることができるも
のというべきである。なぜなら、抵当不動産の所有者は、抵当不動産を使
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用又は収益するに当たり、抵当不動産を適切に維持管理することが予定さ
れており、抵当権の実行としての競売手続を妨害するような占有権原を設
定することは許されないからである。」
　（抵当権者への直接明渡しに関する部分）
　「また、抵当権に基づく妨害排除請求権の行使に当たり、抵当不動産の
所有者において抵当権に対する侵害が生じないように抵当不動産を適切に
維持管理することが期待できない場合には、抵当権者は、占有者に対し、
直接自己への抵当不動産の明渡しを求めることができるものというべきで
ある。」
（ 3）　説明
　本判決は、次の 2つの点で、重要な判決である。一つは、抵当権者の抵
当権を根拠とする物権的請求権（妨害排除請求権）が、不法占有者ではな
いが占有権原取得当時に競売手続妨害目的を有する者に対しても認めうる
こと及びその要件を明らかにした点である。この点は、最高裁平成11年11
月24日判決・民集53巻 8 号1899頁が、所有者の不法占有者に対する明渡請
求権の代位行使の事案であったため、傍論としてしか述べていなかったと
ころであったが、本判決の事案が上記のとおりのものであったことから、
正面から述べることになったものである。もう一つは、抵当権者の占有者
に対する抵当権を根拠とする物権的請求権が、所有者に対して抵当物を明
け渡すことではなく、抵当権者に対して明け渡すことが認められることを
明らかにしたことである。この点は、根抵当権を根拠とする物権的請求権
が問題となった事案である前記 5で触れた最高裁昭和57年 3 月12日判決・
民集36巻 3 号349頁が、所有者の元に動産を戻すことを認めたに過ぎない
ところを、抵当権者に明け渡すことを正面から述べている。
　本判決の重要性はいうまでもないが、本稿の関係で一つだけ指摘してお
きたい。それは、本判決が抵当権者において建物の明渡しを求めることが
できる権利の法的性質を「妨害排除請求権」と表現していることである。
本稿は、これを「引渡請求権」と表現することが相当であるとするもので
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ある。
　本判決は、前記 4 で検討した大審院昭和 7 年 4 月20日判決・法律新聞
3407号15頁（山林の抵当権者が、伐木の搬出などの禁止はできるとした
が、引渡請求については否定的であると解されている判例）からすれば、
約70年後のものであり、注35で引用した鈴木禄彌「最近判例雑考（ 3）」
判例タイムズ485号（1983年）33頁（抵当権者は抵当不動産から分離され
た動産を自己に引き渡すことを求めることができるとする説）から約20年
後のものであり、このような年月を経てようやく、抵当権者の占有者に対
する抵当権に基づく自己への引渡請求権を「法理として」明確に是認した
ことになる。
　抵当権に基づく引渡請求権は、本来、物権的請求権の 3 分類において
「引渡請求権」として一定の要件の下に一般的に是認されるべきものであ
り、これが「返還請求権」と呼称されていたことが適切な法理の形成に支
障をもたらしたのではないかと推察される。
　すなわち、抵当権者は、抵当不動産（これまでの検討例では建物）又は
そこから分離した動産（これまでの検討例では伐木、工場内備付け動産）
の占有者に対し、一定の場合に、自己への明渡し又は引渡しを請求しうる
にもかかわらず、「返還請求権」という言葉が、抵当権者に認められるべ
き請求権を素直に肯定する思考を妨げる作用をしたと推察される。これ
は、サピア・ウォーフ仮説の法解釈における例証である。
第 8 節　まとめ
　言語は、認識及び思考に影響し、法解釈にも影響する。
　本稿では、本権に基づく物権的請求権の 3分類説において、他人の「占
有」による侵害があった場合に発生する請求権を「返還」請求権と表現す
ることが誤りであり、「引渡」請求権と表現することが正しいところ、通
説・判例が「返還」請求権と表現していたことから、日本語の通常の用法
から乖離したり、抵当権に基づく引渡請求権として処理すべき法的問題に
ついて適切な処理ができていなかったことを指摘した。
白山法学　第 9号　2013
― 44 ―
註
1　碧海純一『法と社会』（中公新書・1967年）19頁は、「法は、まず、それ自体が言
語的な存在である。」といい、「法が少なくとも言語的表現を離れては存在しえない
ことは、結局のところ認めざるをえないであろう。」という。
2　サピア（泉井久之助訳）『言語』（紀伊国屋・1957年）11頁では、「ことばなしで
思惟は可能であるか」という問題を提起し、12頁では、たいていの人はそれが可能
であると答えると記述し、しかし、13頁では、「思惟はその発生においても、日常
の思索にあっても、ことばなしでは想像できないであろう。」と記述して、言語が
思考を決定するという考え方を述べるようである。しかし、14頁では、「高度に発
達した言語記号の体系が、明確な概念や、思考すなわち概念の処理法の、発生以前
に、でき上がっていたと想像してはならない。」と記述して、思考が言語に先立つ
考え方を述べている。また、15頁の「もしも「自由」とか「理想」という語そのも
のが、われわれの胸中に鳴り響いていないとすれば、われわれはあれほど喜んで自
由のために死んだり、理想のために苦闘するであろうか。」という記述は、思考が
言語に先立つという考え方を示しているといえる。すなわち、サピアの上記記述
は、「言語が思考を決定する」という考え方を否定しているといえる。さらに、サ
ピアの同書の第10章（221頁から224頁まで）は「言語と人種と文化」について論ず
るものであるが、サピアは、同章において、人種が文化を決定することはなく、文
　とりわけ、抵当権に基づく引渡請求権を肯定すべき場合について、通
説・判例の立場では、「抵当権に基づく返還請求権」を肯定することが困
難であり、「抵当権に基づく妨害排除請求権」に分類するしかないところ
に、言語論上の問題があったことになる。
　本権に基づく物権的請求権の 3分類説において、少なくともその本権が
所有権、地上権又は抵当権である場合には、日常言語的にも、要件事実論
的にも適切ではない「返還請求権」ではなく、日常言語的にも、要件事実
論的にも適切な「引渡請求権」を措定すれば、抵当権に関する古くからの
問題はよりすみやかに解決していたであろう。そして、今後の問題につい
ても、この 3分類説における「返還請求権」を「引渡請求権」とすること
により、簡明で、適切で、素直な解釈が可能になるように思われる。
要件事実原論ノート
― 45 ―
化が言語を決定することはなく、言語が文化を決定することはないことを述べてい
る。結局、サピアは、言語が文化及び思考に影響することを肯定しても、言語が思
考を決定することは否定していた、すなわち、サピアは、「言語が思考に影響す
る」という考え方を有していたが、「言語が思考を決定する」という考え方を有し
ていなかった。これがサピアの考え方についての適切な評価であろう。
3　サピア、ウォーフ他著（池上嘉彦訳）『文化人類学と言語学』（弘文堂・1970年）
247頁など
4　今井むつみ『ことばと思考』（岩波新書・2010年）225頁
5 　スティーブン・ピンカー（椋田直子訳）『言語を生みだす本能（上）』（日本放送
出版協会・1995年）73頁
6 　スティーブン・ピンカー（椋田直子訳）『言語を生みだす本能（下）』（日本放送
出版協会・1995年）322頁
7 　今井・注 4・64頁
8 　もちろん、日本語の名詞でも、「男」、「夫」、「おじ」は男性を示し、「女」、「妻」、
「おば」は女性を示す。しかし、これらの名詞にあっては、その名詞の指し示すも
の（ソシュールの表現でいえば、シニフィエ）、つまり、名詞の内容に男性・女性
の区別があるのであって、名詞の言葉そのもの（ソシュールの表現でいえば、シニ
フィアン）、つまり、名詞の表現に男性・女性の区別があるものではない。この点
は、英語も、日本語と同様である。ドイツ語では、日本語の娘に対応する
「Mädchen」は、名詞の性区分上は中性であるが、その名詞の指し示すものはもち
ろん女性である。
9　今井・注 4・84―85頁
10　道路交通法 4 条 4 項、道路交通法施行令 2 条も、進めを意味する信号機の色を
「青色」と定めており、「緑色」と定めてはいない。
11　信号機の色は、国際的に統一することが便利であることから、国際的な取決めと
して、進めを意味する色は、「緑色」とされている。
12　我妻榮著・有泉亨補訂『新訂物権法（民法講義Ⅱ）』（岩波書店・1983年）259
頁、『設例13題』55頁
13　我妻・同書266頁、『設例13題』55頁
14　我妻・同書268頁、『設例13題』55頁
15　大江忠『要件事実民法（ 2）物権』第 3版（第一法規・2007年）98頁
16　大江・同書99頁
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17　『設例13題』58頁
18　売買契約に基づく場合には、引渡請求権というほかなく、返還請求権ということ
はない。
19　引渡しと明渡しという言葉は、日常用語で区別すると、引渡しは、物を単純に渡
すことを意味し、明渡しは邪魔な物をきれいに取り除いて、つまり空間を「明け
て」、土地・建物を渡すことを意味する。法律用語における標準的な定義では、引
渡しとは、不動産及び動産の双方を対象物とすることができ、物を占有している義
務者から権利者に対してその占有を移転することを意味し、明渡しとは、不動産の
みを対象物とすることができ、その不動産から動産を取り除き、義務者から権利者
に対してその不動産の占有を移転することを意味する（民事執行法168条 1 項、 5
項参照）。しかし、法律用語にあっては、引渡しと明渡しとを厳格に区別するので
はなく、「引渡し」という言葉に、「明渡し」の意味が含まれていることがあるし、
「明渡し」の意味が除外されていることもあるし、「明渡し」という言葉に、「引渡
し」の意味が含まれていることもある。例えば、我が民法典には、「引渡し」とい
う言葉はあるが、「明渡し」という言葉はなく、その「引渡し」という言葉は、「明
渡し」の意味を含めていないこともあれば、含めていることもある。民法178条に
は「動産の引渡し」という言葉があるが、この言葉は、「明渡し」の意味を含めて
いないことが明らかであるし、同法575条 2 項には「引渡しの日」という言葉があ
るが、この言葉は、「明渡し」の意味を含めていると解される。また、民事執行法
55条 1 項 2 号イには「引き渡す」という言葉があるが、この言葉は「明け渡す」の
意味を含めている。同法83条の表題である「引渡命令」に基づく執行は、「引渡
し」に限定されるものではなく、「明渡し」を含むものである。同法168条の 2第 1
項には「明渡しの催告」という言葉があるが、この言葉は、「引渡し」又は「明渡
し」の催告という意味である。本稿では、「引渡し」及び「明渡し」という言葉
を、前記の法律用語における標準的な定義に従うものとする。敷衍すれば、引渡し
という言葉の意味（外延）は、明渡しという言葉の意味（外延）を包含するものと
して使用する。
20　この設例については、『30講』第 3版 3頁参照
21　我妻榮著・有泉亨補訂『新訂担保物権法（民法講義Ⅲ）』（岩波書店・1968年）
384頁、385頁は、「分離・搬出された附加物・従物を抵当権者の占有に移すべき旨
の返還請求権を認めるべきでないことはいうまでもないが、…抵当不動産の所在場
所に戻すように請求する権利は認めうるのではあるまいか。」という。これは、抵
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当権に基づく自己への返還請求権を否定するが、所有者への返還請求権は認めると
いう考え方である。
22　柚木馨・西沢修『注釈民法（ 9）』44頁は、「抵当権は占有すべき権限を含まない
から、抵当権者は自己に返還せよと請求することは許されず、抵当権設定者（分離
物の所有者）に返還すべきことを抵当権の効力として請求しうることになる（債務
者の返還請求権を代位行使するのではない）。」という。これは、前注の我妻説と同
旨である。
23　請求者が抵当権を有していることは、さらに細かい要件でいえば、①　被担保債
権の発生原因、②　抵当権設定契約の締結などに分けられる。
24　占有は、概括的抽象的事実であるといわれている。すなわち、相手方が占有を認
めれば、そこで自白が成立するが、相手方が占有を否認すれば、請求者は、占有の
具体的な態様（例えば、土地であれば、建物を建てているとか、トラックを駐車し
ているとか、ドラム缶を置いているなどの具体的な態様）を主張立証しなければな
らないとされている。『紛争類型別』改訂版50、51頁、『設例15題』66頁、『設例13
題』63頁など。
25　この点の主張立証責任の分配については、 2説ありうる。一つは、抵当権者が請
求原因において相手方の占有が不法であるか、又は占有権原があるとしても競売妨
害目的があったことを主張立証すべきであるとする説である。もう一つは、占有者
が抗弁において占有権原を主張立証しなければならず、占有者が占有権原を主張立
証できなければ不法占有となり、占有者が占有権原を主張立証できれば、抵当権者
が再抗弁において競売妨害目的があったことを主張立証する必要があるという説で
ある。一見すると、前説が相当であるようにも思えるが、実際の訴訟運営の合理性
をも考慮すると、後説が相当である。なお、前説を採用しても、訴訟の実際におい
ては、占有者が占有権原を主張立証しなければ、不法占有であるという事実上の心
証形成がされることになり、また、占有者が「特定」の占有権原を主張立証すれ
ば、抵当権者はその「特定」の占有権原について競売妨害目的があったことを主張
立証することになり、「一般的」な想定しうる「すべて」の占有権原について競売
妨害目的があったことを主張立証する必要はないという訴訟指揮がされることにな
ろう。こうしてみると、後説が、理論的にも、実務的にも、相当であるといえる。
すなわち、抵当権者が、請求原因において、相手方には「すべて」の占有権原がな
いこと、又は、相手方が有すると想定しうる「すべて」の占有権原について競売妨
害目的があったことを主張立証することは、理論的には不可能であり、実務的にも
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抵当権者の負荷が重すぎるから、やはり、後説が現実的な見解として相当というこ
とになる。しかし、要件事実は、訴訟上の主張立証責任の適切な分配の観点を考慮
するとしても、その観点を基礎として決定されるものではなく、実体法上の法律効
果の発生、障害、消滅又は阻止をもたらす事実についての解釈を基礎として決定さ
れるものであるから、後説を採用する理由を、実体法解釈の観点から説明すること
が必要である。この説明は、実は、複雑であり、長文を要するものとなるが、簡潔
にいえば、次のとおりである。すなわち、抵当物の占有は通常は抵当権の侵害とは
ならないが、その占有によって交換価値実現阻害状態が発生する場合には抵当権の
侵害となり、所有者の適切な維持管理が期待できないときには、抵当権者の占有者
に対する引渡請求権が発生するから、その引渡請求権の行使阻止事由（又は発生障
害事由）として占有が不法ではなく権原に基づくものであることが必要となり、そ
の占有が権原に基づくものであると引渡請求権はその行使が阻止される（又はその
発生が障害される）ものの、その占有権原が競売妨害目的で取得されたものである
ときはその行使阻止事由が効果を発生しないことになる。抵当権に基づく引渡請求
権に関する要件事実は、このように、引渡請求権の発生原因事実＝請求原因事実、
行使阻止事実（発生障害事実）＝抗弁事実、行使阻止事由の発生障害事実＝再抗弁
事実に区分され、構造化される。
26　これは、規範的要件である。交換価値実現阻害状態があるといえる具体的な場合
については、今後の判例の積み重ねによって明らかにされていくことになる。
27　これも、規範的要件である。所有者の適切な維持管理が期待できないことといえ
る具体的な場合については、今後の判例の積み重ねによって明らかにされていくこ
とになる。
28　ここで、占有を奪うということは、占有者から占有を取り上げて、その後に、所
有者に占有を取得させる方法と抵当権者に占有を取得させる方法という 2つの方法
があることを意味する。
29　ここで、占有状態を変更させないようにするということは、動産についてのみ考
えられるものであり、その動産を処分させず、かつ、現在の場所から移動させない
ようにすることを意味する。そして、不動産については、占有を奪うことは考えら
れるが、その不動産の占有を変更させないようにすることは想定されない。なぜな
らば、動産については、その動産を処分させず、かつ、現在の場所から移動させな
いようにすることは、その実効性の程度はともかくとして、抵当権の交換価値把握
権の実行である競売手続の適切な遂行において、有意味であるが、不動産について
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は、その占有者の占有を排除せずに、その占有を固定しておくことは、上記適切な
遂行において、意味がないからである。
30　我妻・注21・268頁など
31　抵当権は不動産について効力を生ずるものであるとして、山林上の立木が伐採さ
れた場合には、立木は動産である伐木となってしまうから、不法行為法による抵当
権者の救済を考慮するとしても、物権法による抵当権者の保護はないとする考え方
もありうるであろう。大審院明治36年11月13日判決・民録 9巻1221頁など古い判例
には、その旨を説示するものもある。しかし、民法370条は、抵当権の効力の及ぶ
範囲につき、不動産に「付加して一体となっている物」（これには動産も含まれ
る。）も含むとし、また、判例は、一般論として、抵当権設定当時不動産の従物で
あった動産にも及ぶとし（大審院大正 8年 3月15日判決・民録25巻473頁）、具体論
として、宅地上の石灯籠及び取り外しのできる庭石にも抵当権の効力が及ぶとして
いる（最高裁昭和44年 3 月28日判決・民集23巻 3 号699頁）。これとの対比からする
と、元々不動産である土地に生育していた立木が伐木＝動産となったとしても、そ
の伐木に抵当権の効力が及ぶことを肯定することが相当である。
32　ここで、第三者とは、不法行為者及び所有者Ｙの手足と評価される者を除くもの
であって、所有者Ｙから独立した法的利益がある者、具体的には、抵当権設定後
に、所有者（又は所有者と称する者）との間で、売買、代物弁済、質権の設定など
の取引行為をした者をいう。
33　我妻・注21・269頁など
34　伐木が山林から搬出されただけで、抵当権の効力が消滅するという考え方もあり
うるであろう。しかし、搬出行為者が抵当権設定者である場合には、抵当権の効力
が消滅するという考え方は、衡平の観点から採用できない。搬出行為者が抵当権設
定者以外の者であったとしても、その者が抵当権設定者から独立の利益を有する者
でなければ、やはり、衡平の観点から、抵当権の効力が消滅するとはいえない。
35　事案類型が後記「 3」についての抵当権者Ｘの第三者Ｚに対する請求に関する説
であるが、鈴木禄彌「最近判例雑考（ 3）」判例タイムズ485号（1983年）33頁は、
この結論が妥当であると述べる。その理由は、述べていないが、次のとおりである
と解される。この場合に、伐木を甲山林に戻すことにすれば、所有者Ｙの占有下に
戻すことになり、所有者Ｙが、購入などした第三者Ｚに対して伐木を引き渡す可能
性があるし、もっといえば、所有者Ｙは第三者Ｚから購入などしたことを理由に引
渡請求を受ければこれを拒否する理由がない。したがって、抵当権者Ｘの第三者Ｚ
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に対する請求権は、所有者Ｙへの引渡しを求める内容のものではなく、抵当権者Ｘ
への引渡しを求める内容のものとしなければ、実効性がない。
36　この問題は、その解を与える民法の条文はないし、明らかに依拠できる理論もな
いので、理論的な問題というよりも、抵当権者と第三者とのいずれをどのような程
度で保護するかという政策的判断の問題というべきである。抵当権の伐木に対する
効力は、本来は抵当権設定者にしか及ばないものであり、その意味で本来は債権的
効力しかないものであり、この場合には、債権譲渡禁止特約と同様に、悪意者（重
過失がある者を含む。）には抵当権の効力を及ばせてもよいが、善意者（過失があ
る者を含む。）には抵当権の効力を及ばせるべきではないと考える。この点は、後
記最高裁昭和57年 3 月12日判決・民集36巻 3 号349が、工場抵当法の適用のある動
産について、第三者が即時取得する場合（つまり、第三者が善意無過失の場合、立
証責任を考慮すれば、第三者の悪意又は有過失が立証されない場合）でなければ、
抵当権が消滅しないとしていることとの関係から微妙であるが、「工場抵当法の適
用のある動産」と「抵当権の設定された山林上の立木が伐採されたことによって生
じた伐木」とは、適用法理が異なるため、抵当権の効力を主張できる第三者の範囲
は、異なりうると考えられる。また、抵当権者と第三者とを対抗の法理で調整する
こととすれば、第三者が背信的悪意者でない限り第三者が保護されることになる
が、対抗の法理が適用できる背後には、より価格の高い売買価格を提示した者が対
抗要件を具備すれば悪意者であっても所有者になることを是認してよいとの市場競
争原理があるといえるものの、抵当権の設定された山林上の立木が伐採されたもの
であることを知って伐木を購入する場合には、既に伐採された伐木について他の購
入者がいることを知ってする二重譲渡の場合とは異なり、市場競争原理が働くもの
ではない。つまり、抵当権者は、伐木を購入したのではなく、山林に抵当権の設定
を受けることによって、山林上の立木にも抵当権を及ばすことができるようになっ
たものであるから、立木について、ひいては、それを伐採した結果としての伐木に
ついて、二重譲渡のありうることを想定しなければならない立場にはない。そし
て、伐木を購入した者は、その伐木が抵当権の設定された山林上の立木の伐採に
よって生じたものであることを知っている場合には、抵当権者が伐木をある価格で
購入したが自分はそれよりも高い価格で購入するという競争関係に入るものではな
いから、ここでは市場競争原理の働く余地がない。結局、第三者が伐木を購入など
する場合には、権譲渡禁止特約の場合と同様に、悪意重過失の法理で調整すること
が相当であると考える。
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37　私見は、第三者が抵当権の効力を否定できるためには伐木の引渡しを受けている
ことが必要であると思量する。その理由は、次のとおりである。実体法的には、第
三者が引渡しを受けていない状態では、抵当権の効力を否定するだけの権利を認め
る社会的な必要性が肯定できないというべきであり、訴訟法的には、第三者が購入
などした事実は、真実はその事実がないにもかかわらず、山林所有者と第三者とが
通謀することによりその事実を偽装することは容易であるが、引渡しの事実は、客
観的な事実であって偽装することが困難であるから、第三者の保護要件として引渡
しを必要とすることが相当である。
38　ただし、立証責任の観点からは、債権譲渡禁止特約の場合と同様に、第三者に悪
意又は重過失があったことを抵当権者が立証したときは第三者は保護されないと解
する。
39　ここで、第三者Ｚとは、注32のとおり、不法行為者及び所有者Ｙの手足と評価さ
れる者を除くものであって、所有者Ｙから独立した法的利益がある者、具体的に
は、抵当権設定後に、所有者（又は所有者と称する者）との間で、売買、代物弁
済、質権の設定などの取引行為をした者をいい、不法行為者及び所有者Ｙの手足と
評価される者は、その認識が善意無過失であっても保護されない。
40　その理由は、注35で述べたとおりである。
41　事案の概要は、篠田省二・判解昭和57年度220頁以下による。
42　篠田・同書227頁の参考文献参照
43　篠田・同書228頁の参考文献参照 
44　なお、私見は、そもそも、ＸのＹに対する工場抵当権に基づく抵当物から分離さ
れた動産の自己への引渡請求が認められるべきであり、①売買などの処分禁止など
の請求、②動産を工場に戻すべき旨の請求は、いずれも、抵当権の実行のための実
効性を十分に確保することができず、かつ、迂遠な方法であるから、訴えの利益が
ないものとして却下すべきものと解するものである。これは、ＸがＹに対して買い
受けた不動産について所有権移転登記手続をすること（意思表示の給付）を請求で
きるにもかかわらず、所有権移転登記手続に必要な権利証、登記申請委任状、印鑑
登録証明書などの動産の交付を請求することが、実効性に問題があり（権利証がな
い場合もある。登記申請委任状を作成することを強制する方法に問題がある。印鑑
登録証明書はＹが発行するものではなく、Ｙが所持していない場合もある。）、迂遠
な方法であるから（所有権移転登記手続をせよという意思表示の給付を求める方法
が直接的で有効な方法である。）、訴えの利益がないものとして却下すべきものと解
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されることと同様である。それゆえに、上記①及び②の請求が認められる法的根拠
を探求する解釈論は、却下されるべき訴えにかかる請求についてその認容されるべ
き法的根拠を探求するということになり、前提において誤った、迷路に陥った解釈
論であったということになる。しかし、このような理解は、抵当権に基づく引渡請
求権が一定の場合には認められることを当然の法理として是認する地平に立つこと
を必要とする。昭和57年の時点においては、いささかハードルの高い解釈論という
ことになろう。
45　すなわち、①当初の債権者＝抵当権者が、原告＝被上告人となったのではなく、
債務者の連帯保証人が債務を弁済したことにより、当初の債権者＝抵当権者の債権
及び抵当権を取得し、原告＝被上告人となったこと、②債務者＝所有者が 2人の者
に対して抵当物件を賃貸し、その 2人の者が上告人Ａに賃貸し、さらに、上告人Ａ
が上告人Ｂに賃貸したこと、③債務者＝所有者と 2人の者との間の賃貸借契約がそ
の当時施行されていた民法395条に基づいて解除されたこと、④抵当不動産には土
地及び建物があったこと、⑤抵当権実行妨害態様としては、上告人Ｂの占有のみな
らず、賃借権設定仮登記があったこと、⑥原告の上告人Ｂに対する建物明渡請求の
理由は、 1審では、抵当権に基づくものであったが、 2審に至って、所有者の上告
人Ｂに対する所有権を根拠とする返還請求権が選択的に追加されたことなどの事実
を捨象することとする。
46　もちろん、私見では、本当に正しいというものではなく、本当に正しい表現は、
「引渡請求権」である。しかし、通説・判例のいう物権的請求権 3 分類説では、占
有によって所有権を侵害する場合には、「妨害排除請求権」ではなく、「返還請求
権」が発生するというのであるから、この見解からは、正しいということになる。
47　通説・判例のいう物権的請求権 3分類説では、占有によって所有権を侵害する場
合には、「妨害排除請求権」ではなく、「返還請求権」が発生するというのであるか
ら、本判決が、占有によって所有権を侵害する場合に「妨害排除請求権」が発生す
るというのは、間違いということになる。もちろん、私見では、その場合に発生す
る請求権は、「返還請求権」ではなく「引渡請求権」である。
48　すなわち、①抵当不動産には土地及び建物があったこと、②占有者が 2人であっ
たことなどの事実を捨象することとする。
49　抵当権に基づく物権的請求権としての「返還請求権」は、私見でも、否定する。
私見は、もともと、所有権に基づく物権的請求権としての「返還請求権」も不適切
な表現であるとして否定し、「引渡請求権」を肯定するものである。そして、抵当
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権に基づく物権的請求権としての「引渡請求権」は、私見では、当然ながら、肯定
する。
50　すなわち、①抵当不動産が建物のみならず、土地もあったころ、②訴訟物とし
て、明渡請求のみならず、賃料相当損害金請求があったことなどの事実を捨象する
こととする。
